9. LA LIBERTAD.

9.1 Conceptos.

Del latin libertad — atis indica la condicion del hombre no sujeto a esclavitud.

“‘La libertad es uno de los bienes de mayor jerarquia axiolégica. Solo la vida la
supera y dado que la legislacion mexicana no impone ya la pena de muerte,
podemos afirmar que fa liberfad es el bien mas valiocso de cuanfos se debaten

en los tribunales, y es el gje mismo sobre el cual gira la totalidad del drama

penal"’.

El tipo de libertad que interasa en este documento es la libertad deambulatoria
o de movimiento, conocida también como libertad corporal. lvan Gonzalez''®
define el derecho a la libertad como una garantia de los ciudadanos que los
pone a salvo de las detenciones arbitrarias o de cualquier privacion de su

libertad fisica ilegitima que pueda interferir en el ejercicio de la misma.

A proposito, el articulo 11 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos garantiza la libertad de transito al establecer:

“ Todo hombre tiene derecho para entrar a la Republica, salir de elfa, viajar por
su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad,
pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este
derecho estard subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los

casos de responsabilidad criminal o civil.”

"7 Zamora Pierce, Jesis. La ampliacién de la garantia de libertad bajo caucién. Revista Criminalia. Afio

LIX, México D. F. Enero-Abril 1993, No. Editorial Pornia, México 1993. Pag. 102.

'"® Gonzalez Amado, Ivan, Derecho a la libertad, Detencién y Subrogados Penales. Revista de Derecho
Penal y Criminologia. Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas, Universidad Externado de
Colombia. Volumen XVIL. No. 52.Sept-Dic. 1994. Pag.
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Victor M. Martinez Bullé"'® manifiesta que las restricciones fundamentales a
esta libertad de movimiento o de locomocién son reconocidas procesaimente
como providencias precautorias como el arraigo, y en la misma linea se
encuentra fa detencion y la prision preventiva en el ambito de derecho penal,
que persigue precisamente evitar que el individuo evada sus responsabilidades

penales, producto de la comisién de algun delito.

La libertad personal en México, esta limitada en nuestra Constitucion, al sefialar
que esta subordinada a la autoridad judicial en los juicios criminales y si
recordamos que el articuio 18 de la misma Carta Magna establece que solo por
delitos que merezcan pena corporal habra lugar a prision preventiva, el margen

que tiene la autoridad para aprisionar preventivamente es muy amplio.

Siendo Ia privacién de la libertad una medida tan radical en el ser humano por
afectar directamente su vida privada y todos los perjuicios gque ello conlleva,
deberia ser protegida en mayor medida por nuesira Constitucién, pues aungue
en el articulo 14 se establece que nadie podra ser privado de la vida, de la
libertad o de sus bienes sino mediante juicio, la misma Constitucién autoriza
que la libertad sea afectada preventivamente cuando hay sospecha de que se

cometid un delito que merece pena corporal no importa si es o no grave.

En el presente trabajo, se considera que {o que debe prevalecer es el respeto a
la libertad mientras se celebra el proceso, sobre todo si se trata de delitos
considerados como no graves por la ley, pues como opina la doctrina, la
libertad personal es uno de los bienes de mayor jerarquia que solo la vida lo

supera.

"'® Martinez Victor M, Constitucién Politica Mexicana Comentada. Instituto de Investigaciones Juridicas.
Poder judicial de la Federacion UNAM. México, 1997, Pag. 109.
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2.2 LA LIBERTAD PROVISIONAL.

Alfredo Genis ' explica que asi como la detencién o prisién preventiva
constifuyen una medida cautelar que se decreta en el proceso penal a favor de
la seguridad social, la providencia opuesta, es decir la que beneficia al acusado
sometido a dicha detencion, es la denominada libertad provisional, que en el
ordenamiento mexicano puede asumir dos modalidades:

a) La libertad caucional y

b) La libertad bajo protesta.

Para el Diccionario de la Lengua Espariola "' libertad provisional es la
“‘Situacion o beneficio de que pueden gozar con fianza o sin ella los procesados,

no sometiendolos durante la causa a prision preventiva’.

Garcia Cordero'” nos dice que la experiencia que ha dejado la libertad
provisional, medida que fiene por objeto asegurar la comparecencia del
procesado o garantizar la efectividad de la sentencia, constituye un avance
indudable en la sustitucion de la prisién preventiva. Es una medida que agiliza
el proceso, humaniza la imparticion de la justicia, abate costos administrativos y

garantiza un mejor equilibrio entre auforidades penales y gobernados.

La opinidon que se sustenta en este trabajo es en el sentido de que la prision
preventiva no debe aplicarse siempre, por lo que al existir la figura juridica
denominada libertad provisional, se colabora en la humanizacién de la justicia
penal al disfrutar el procesado de su libertad, pues el encierro atenta contra su
dignidad, se dice con razon que en el mejor de los casos despersonaliza, ( no
importa quién fue la persona en el exterior, o que haya sido en el pasado, por
bueno ¢ positivo que sea, al ser encarcelado eso gueda atras y solo es un

interno 0 un preso mas) ademas la libertad le da al incuipado una mayor

" Gonzalez-Mendez, Alfredo Genis. La libertad en el Derecho Procesal Penal Federal Mexicano.
Editorial Porria. México, 1999. Pag. 56.

"I Diccionario de la Lengua Espafiola G-Z. Editorial Cultural S.A Madrid, 1996. Pag. 853,
"2 Garcia Cordero, Fernando. Obra citada. Pag. 305.
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oportunidad de defenderse en el proceso, lo que dificiimente puede realizar

estando en cautiverio.

9.3 La libertad provisional bajo caucion en el Derecho Mexicano.

La libertad provisional bajo caucion ha sido definida '® “Como la contrapartida
de la prision preventiva, ya que supone una situacion intermedia entre la prisién
preventiva y el normal estado de libertad del no inculpado. Es una medida
cautelar personal que prefende asegurar el proceso y su normal desarrollo asi
como fa ejecucion de la posible sentencia; comporta el estado normal def
imputado frente a la prision provisional, por lo que la regia general debe ser la

de esperar el juicio en estado de libertad”

Este tipo de [ibertad se encuentra regulada por nuestra Carta Magna, por lo que

se transcribe en lo que interesa, el articulo 20 constitucional:

“En todo proceso de orden penal el inculpado, la victima o ef ofendido, tendran
las siguientes garantias:

A Del inculipado.
1. Inmediatamente que lo solicite el juez debera otorgarle la libertad provisional
bajo caucion, siempre y cuando no se trate de delitos en que por su gravedad ia
ley expresamente prohiba conceder este beneficio. En caso de delifos no
graves, a solicitud del ministerio publico, el juez podra negar fa libertad
provisional, cuando el incuipado haya sido condenado con anterioridad, por un
delito calificado como grave por la ley o, cuando el ministerio publico aporte
elementos al juez para establecer que la libertad del inculpado representa, por
su conducta precedente o por las circunstancias o caracteristicas del delito

cometido, un riesgo para el ofendido o para la sociedad;

"2 Martinez Pardo, Vicente José. La libertad provisional. Régimen juridico. http://www.uv.es/
~ripj/6lib.htm
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Ef monic y la forma de caucion que se fije deberan ser asequibles para el
inculpado. En circunstancias que la ley determine, la autoridad judicial podra
modificar el monto de la caucion, el juez debera tomar en cuenta la naturaleza,
modalidades y circunstancias del delito; las caracteristicas del inculpado y la
posibilidad de cumplimiento de las obligaciones procesales a su cargo; los
darios y perjuicios causados al ofendido; asi como la sancién pectuniaria que, en

su caso, pueda imponerse al inculpado’.

Llama la atencion la modificacion a éste articulo en su fraccion |, que se realizo
en Junio de 1996, consistente en darle al juez la potestad de negar la libertad
provisional cuando el inculpado hubiera sido condenado con anterioridad por un
delito calificado como grave por la ley o cuando el Ministerio Publico aporte
elementos para establecer que la libertad del inculpado es un peligro para la

sociedad.

Aifredo Genis'®* dice respecto a dicha modificacion: “ Esta particularidad debe
desaparecerse del ordenamiento constitucional y de las leyes secundarias,
puesto que al ser la libertad uno de los mayores bienes naturales y juridicos del
hombre, la regulacion de su restriccion debe estar categdricamente bien
definida por la ley y no dejaria al arbitrio de los servidores publicos, que pueden
errar en la apreciacion de circunstancias def presunto responsable y
determinarse quiza por ignorancia o malevolencia en perjuicio del sujeto
detenido, por lo que es necesatio trabajar de inmediato en la contrarreforma

constifucionat”.

En e! mismo sentido José Castro Duran'?® menciona que el legislador, en su
exposicion de motivos a la ultima reforma constitucional, toma en consideracion
la situacion actual de inseguridad social debido a la facilidad con que salen

libres los procesados, agrega el referido autor que no esta de acuerdo con esta

24 Gonzalez-Méndez, Alfredo Genis. Obra citada. Pag. 45
'** Castro Duran, José. Reforma al articulo 20 constitucional fraccion primera.
http://www.cddheu.gob.mx/camdip/comlvii/comelegs/inicio/PonenEdos/Qroo/22-012 . html
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medida, ya que "Socialmente si existe inseguridad, pero mas que nada es
debida a la erronea politica econdmica que se ha aplicado, en la practica esta
medida no va a influir para traer ia seguridad publica, ya que lo que traera como

consecuencia es que se safuren las ya de por si atiborradas e insuficientes
prisiones”.

Se dice entonces que '® “El abuso de la prisién preventiva se ve reforzada por
fa reforma legisiativa que faculta al Ministerio Pablico para solicitar al juez, se
niegue de manera discrecional el derecho a libertad bajo fianza de la persona
detenida”

La opinidn que se sustenta en este punto es que efectivamente deberia haber
una contra reforma constitucional que no obstaculice la libertad de los reos de

delitos no graves mientras se tramita el proceso.

En lo que se refiere a haber sido condenado con antericridad por un delito
grave, no deberia ser impedimento para que ia persona disfrute de esta
garantia, porque en ese caso se estaria prejuiciando y castigando al acusado

por algo por lo que ya ha sido sentenciado.

En cuanto a que el Ministenio Publico aporte elementos para establecer que la
libertad del inculpado es un peligro para la sociedad, se puede prestar a abusos
de la parte acusadora y ademas, como dice Alfredo Genis la libertad es uno de
los bienes mayores del hombre, por lo que no debe dejarse al arbitrio de los

servidores publicos, sinc que debe estar categoricamente definida por la ley.

Si es por razones de seguridad de la sociedad por las que debe negarse la
libertad, se considera que el efecto es contrario al esperado ya que la practica

penitenciaria indica que al no disfrutar los procesados de la libertad y en cambio

1% Las condiciones de detencién de las personas

encarceladas. http://www.derechos.org/mizkor/México/limedh/prisiones.htm!
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sufre los efectos nocivos del encarceiamiento, puede haber como consecuencia

un aumento en la criminaiidad, pues como bien dice Rodriguez Manzanera
hasta las mejaores carceles son criminogenas.

9.4 Los delitos y la libertad provisional.

9.4.1 Delitos graves.

Para que proceda la libertad bajo caucion, la Constitucion exige que no se trate
de delitos graves, siendo la legislacion secundaria la que se encarga de
especificar cuales son estos delitos.

A continuacion se transcribe el articulo relativo al tema, del Codigo Penal
vigente en el Estado de Nuevo Ledn; en éste el legislador sefiala solamente los
articulos en donde se contienen los delitos, por lo que frente a cada numero que

correspande al articulo, se agrega entre paréntesis el delito y la pena de prisidn
correspondiente.

Articulo 16 bis. “Para todos los efectos legales se califican como delitos graves
consignados en este codigo.

I. Los casos previstos en los articulos

66, primer parrafo; (Cuando se trata de conductores de vehiculos de servicio
publico de pasajeros o de transporte escolar, si hubo culpa grave que produzca
lesiones graves u homicidio, se impondra una pena de tres a diez afios);

150, 151, 153, 154 (Rebelién, desde uno a diecisiete afios de prision).

158, 159, 160 (Sedicion, de seis meses a siete afios de prision)

163 ( Conspiracion, de seis meses a cinco afos de prision)

164 ( Terrorismo, de seis a diecisiete anos de prision)

165 ( Sabotaje, seis a catorce afios de prision)

166 fracciones Il y IV ( Evasion de presos. Desde dos a catorce afios de
prision)



172 dltimo parrafo { Quebrantamiento de sancién. De tres a diez afios de
prisién)

176 (Delincuencia organizada y pandilla. De cuatro a diez arios de prision)

196, 197, 197 bis (Corrupcion de menores. Desde dos a doce afios de prision)
203 segundo parrafo, 204 ( Lenacinio. De dos a diez afios de prision);

208 ultimo parrafo ( Ejercicio indebido o abandono de funciones pubiicas. De
dos a doce afos de prision)

211, 212 fraccién |l ( Delitos en contra del patrimonio del estado, cuando el
monto del dafio patrimonial exceda de quinientas cuotas. De dos a doce anos
de prision)

214 bis, 214 bis 1 ( Intimidacién e intimidacion equiparada. De dos a nueve
afios de prisién)

216 fracciones |l y Ill ( Cohecho. Desde uno a doce afios de prision)

216 bis ultimo parrafo ( Ejercicio abusive de funciones. De dos a doce afios de
prision)

218 fraccion |l { Peculado. De dos a doce anos de prision)

222 bis cuarto parrafo ( Enriquecimiento ilicito. De dos a catorce afios de
prision)

225 (Delitos cometidos en la administracion de justicia. De uno a diez afios de
prision)

240, 241, 242 ( Falsificacion de titulos al portador y documentos de crédito
publico. De uno a diez afios de prision)

243 (Faisificacion de sellos o marcas oficiales, de uno a diez afios de prisién)

250 segundo parrafo (Falsedad en declaraciones y en informes dados a una
autoridad. De seis meses hasta quince afios de prision)

265, 266, 267, 268 ( Violacion. Desde seis a doce arios de prision)

298, 299 ( Asalto. De uno a quince afios de prision)

303 fraccidn Il ( Lesiones. De cinco a diez afios de prision)

312, 313, 315, 318, 320 parrafo primero ( Desde tres a veinticinco afios de
prision)

321bis, 321 bis 3. ( Tortura. De tres a doce afios de prision).
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322 ( Induccion o auxilio al suicidio. De cinco a doce afios de prision)

325. (Parricidio. Tres a cuarenta afos de prision)

329. (Aborto. Tres a nueve afios de prision)

357. (Privacion de libertad con caracter de secuestro. De quince a cuarenta
afnos de prision)

365 bis ( Robo equiparable se aplicara de cinco a quince anos)

367 fraccion I, 371, 374 dltimo parrafo, 377 fraccién I, 379 parrafo segundo
(Robo . De seis meses a doce afios de prision)

387 (Fraude. De seis meses a doce anos de prision)

395. ( Chantaje. De dos a diez afios de prision)

401(Despojo de inmueble. De seis meses a ocho afios de prisién)

402 . ( Dafo en propiedad ajena. De cinco a quince afos de prision)

403. 404 {Cuando el delito de dafio en propiedad ajena se cause por medio de
incendio, inundacidn o explosién. De cinco a diez arios de prision)

Il. El caso previsto en e! segundo parrafo del articulo 66, ( tratandose de
cualquier otro conductor de vehiculo, es decir que no sea de servicio publico de
pasajeros o de transporte escolar) cuando se produzcan dos 0 mas muertes y el
responsable condujera en estado de voluntaria intoxicacion.

lll. Los delitos tipificados en leyes especiales del Estado, cuando la pena

maxima prevista exceda de ocho afos de prision.,

9.4.2 Delitos no graves.

De acuerdo con el citado articulo 16 bis del cédigo penal del Estado de Nuevo
Ledn: son delitos no graves y por lo tanto procede la libertad provisional bajo
caucion en los casos siguientes:

86. Delitos culposos cometidos sin culpa grave. De uno a siete afios de prision.
166. Evasion de presos. Desde un mes a siete afios de prision.

169, 170, 171, 172. Quebrantamiento de sancién. Desde 15 dias hasta diez
anos de prision.

173, 174 Portaciéon prohibida de armas. De seis meses a cuatro afios de

prision.
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175 Disparo de Arma de fuego. De seis meses a seis afios de prision.

178. Violacidn de correspondencia. De tres dias a seis meses de prision.

180 a 185 Desobediencia y resistencia de particulares. Desde quince dias hasta
cuatro anos de prision.

186 a 188. Oposicion a que se ejecute alguna obra o trabajo publico. Desde
ocho dias hasta dos arios de prision.

189,190. Quebrantamiento de sellos. De tres a cinco afos de prision.

191,182. Delitos cometidos contra instituciones oficiales y servidores publicos.
De tres a cinco afios de prisién.

195. Ultrajes a la moral publica. De uno a cinco afios de prision.

198. Emplear a menores de edad en cantinas, tabernas y centros de vicio. De
tres dias a un ano de prisicn.

205 Provocacion de algun delito y apologia de este o de algdn vicio. De fres
dias a seis meses de prision.

206,207. Revelacion de secretos. Desde dos meses a cinco afios de prision.
207bis, 208. Ejercicio indebido o abandono de funciones publicas, cuando el
monto de las operaciones indebidas no ascienda de seiscientas cuotas. Desde
tres meses hasta siete anos de prision.

209, 210. Abuso de autoridad. De seis meses a nueve afios de prision.

212 fraccion . Delitos patrimoniales de servidores publicos cuando el monto del
dario patrimonial no exceda de quinientas cuotas. De tres meses a tres aios de
prisién.

213,214. Coalicion. De dos a siete anos de prision.

215, 216 fraccion |. Cohecho, si el valor del cohecho no excede de doscientas
cincuenta cuotas. De tres meses a dos afios de prision.

216 bis. Ejercicio abusivo de funciones si la cuantia del beneficio obtenido no
excede de seiscientas cuotas. Desde tres meses hasta seis afios de prision.
217, 217 bis, 218, 219. Peculado. Desde tres meses hasta doce afios de
prision.

220 a 222. Concusién. De dos a ocho arios de prision.
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222 bis Enriquecimiento ilicito cuando el monte del enriquecimiento no exceda
de cinco mil cuotas. Desde tres meses a siete afios de prision.

223. Delitos cometidos en la custodia de documentos. De seis meses a seis
afios de prision.

224, 224 bis. Delitos cometidos en la administracion y procuracién de justicia.
Desde seis meses a ocho afios de prision.

227 a 231 bis. Responsabilidad médica, técnica y administrativa. Desde un mes
hasta seis afios de prision.

232 a 234. Deltos de abogados, patronos y litigantes. Desde tres meses a tres
afos de prision.

235 a 239. Calumnia. Desde seis meses hasta cuatro afios de prision.

244 Falsificacion de llaves, sellos, marcas, estampilias de un establecimiento
privado. De tres meses a tres afios de prision.

245 a 248. Falsificacion y uso de documentos en general. De seis meses a tres
anos de prision.

249. Falsedad de declaraciones y en informes dados a una autoridad. De seis
meses a tres afios de prision.

253, 254 Variacion del nombre o domicilio. De tres dias a un afio de prision.
255, Usurpacion de funciones publicas o de profesién y uso indebido de
condecoraciones o uniformes. De un mes a tres afios de prision.

259 a 261. Atentados al pudor. Desde uno a seis afios de prision.

262 a 264. Estupro. De uno a cinco afios de prision.

271 bis, 271 bis 1. Hostigamiento sexual. Desde seis meses a cuatro anos de
prision.

272, 273. Delitos conira el estado civil. De uno a seis afios de prision.

274 a 276. Bigamia. Desde tres meses a cinco afios de prision.

277. Incesto. De uno a ocho afios de prision.

278, 279 Exposicion de menores. De uno a cuatro meses de prision.

280 a 283. Abandono de familia. De dos a cinco afios de prision.

284 a 287. Substraccién de menores. Desde dos hasta cinco afios de prision.
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287 bis a 287 bis lI: Violencia familiar. Desde seis meses hasta cuatro anos de
prision.

288 a 290. Violacién de las leyes sobre inhumacion y exhumaciones. De Tres
dias a dos afos de prision.

291 a 294 Amenazas. De seis meses a dos afos de prision.

295, 296. Allanamiento de morada. De un mes a dos arfos de prision.

300 301, 303 fracciones | y I, 306. Lesiones. Desde tres hasta seis afios de
prision.

323. Induccion y auxilio al suicidio. De tres dias a tres afios de prision.

327, 328 Aborio voluntario. Desde seis a seis afios de prisidn.

332,334. Ataques peligrosos. De tres dias a dos afios de prision.

235 a 337. Abandono de personas. Desde un mes a cuatro afios de prision.

338 a 341. Golpes y violencias fisicas simples. De un mes a dos afios de
prision.

342,343 Injurias. De tres dias a un aio de prision.

344 a 348. Difamacion. De tres meses a tres afios.

356. Privaciéon ilegal de libertad en la modalidad de plagio. De dos a seis afnos
de prisidn.

359 a 363 Rapto. De seis meses a seis afios de prision.

364 a 367 fracciones | y Il Robo cuando el valor de lo robado no exceda de
doscientas cuotas. Desde seis meses a ocho afios de prision.

377 fracciones | y il. Robo en el campo cuando el valor de lo robado no exceda
de doscientas cuotas. Desde seis meses a ocho afios de prision.

381 a 384 Abuso de confianza, Desde tres meses a ocho afios de prision.

385, 386 Fraude. Desde seis meses a doce afios de prision.

388 a 391 Fraude laboral. Desde quince dias hasta seis afos de prision.

392 a 394 Usura. De seis meses a ocho afios de prision.

396. Administracion fraudulenta. Desde uno a doce arios de prisién.

397 a 400. Despojo de cosas inmuebles o de aguas. De seis meses a cinco
afnos de prision.

402. Dano en propiedad ajena. De seis meses a ocho anos de prision.
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409 a 413 Encubrimiento. Desde tres meses a cingo afos de prision.

414 a 426 Delitos electorales. Desde tres dias hasta siete afios de prision.

Por otra parte, congruente con lo ordenado por la Constitucién en lo referente a
requisitos para conceder la libertad provisional bajo cauciodn, el articulo 493 del
Codigo de Procedimientos penales vigente en el Estado, establece:

“ Todo inculpado tendra derecho durante la averiguacion previa y en el proceso
judicial, a ser puesto en libertad provisional bajo caucién, inmediatamente que
lo solicite, si se reunen los siguientes requisitos:

I. Que garantice el monto estimado de la reparacion del dafio.

Tratandose de delitos que afecten la vida o la integridad corporal, el monto de la
reparacion de la reparacion no podra ser menor del que resulfe aplicandosele
las disposiciones relativas a la Ley Federa! del Trabajo.

. Que garantice el monto estimado de las sanciones pecuniarias que, en su
caso puedan imponérsele;

. Que oforgue caucién para el cumplimiento de las obligaciones que en
iérminos de ley se deriven a su cargo en razén del proceso; y

IV. Que no se trafe de delitos graves previstos en las tres fracciones del articulo
16 bis del Codigo Penal”.

Independientemente que de acuerdo con la Constitucidn, el juez cuenta con
amplio arbitrio para conceder o negar la libertad bajo caucion en caso de delitos
no graves, puede darse el caso de que por sus escasos recursos econdémicos
el inculpado no pueda aprovechar esa garantia constitucional y tenga que
permanecer en prision preventiva hasta que se dicte sentencia, lo que se
considera es contrario al principio de presuncidon de inocencia, apareciendo
ademdas como uno de los efectos negativos de la privacion de libertad, la
dificuitad para que el procesado se defienda adecuadamente del delito
imputado en su contra. Esto sucede en la practica adn cuando el delito no sea
grave y el procesado hasta el momento de su detencion hubiera tenido una vida

alejada de problemas con la justicia. La opinién que se sustenta en este trabajo
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es en el sentido de que la libertad provisional no se niegue en los cascs de
delitos no graves, principalmente por la repercusion del encarcelamiento en la
vida del sujeto, que se supone es inocente pero que le afecta en sus bienes, en
su familia, en su honor y por que puede producir efectos contrarios a los fines

del derecho, por el contenido crimindgeno del encierro.

Al respecto la Corte interamericana de Derechos Humanos'?' ha sefialado que:
" Nadie puede ser sometido a defencion o encarcelamiento por causas y
métodos que — aun calificados de legales- puedan reputarse como
incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo por

ser, entre ofras cosas, irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad’

Esto es acorde con lo que dice Mariano Ruiz Funez'®® para quien “La libertad es
el bien juridico de mayor categoria de cuantos merecen la proteccion de la
norma de derecho. Violarla en el individuo o quebrantarla en la sociedad
constituye las mas grave de las trasgresiones, el mayor de los peligros, el mas

trascendental de los dafios, un serio metivo para la alarma puablica”.

Sobre este tema existe la siguiente Tesis, que se refiere a la no justificacién de
la prisién preventiva cuando el delito no afecta mayormente a la sociedad.
“Libertad provisional bajo caucion. Se justifica por la mayor entidad de la
garantia de libertad sobre el cumplimiento de la prision preventiva y por la
circunstancia de que ciertos delitos producen en el nucleo social un impacto
menor que no justifica la permanencia del acusado en un centro de reclusion.

Al establecerse la garantia de la libertad provisional bajo caucién se buscé
conceder a cierfas y deferminadas personas (presuntos responsables, sobre
quienes pesan elementos probatorios suficientes para incoarles proceso, con el
fin de establecer su responsabilidad penal plena o su inocencia en la comisién

de un delito) la oportunidad de vivir sujefos a un proceso fuera de un centro de

"7 Libertad Personal. http://www.cajpe.org.pe/guia/s12.htm

' Citado en la Enciclopedia Juridica Omeba. Editorial Bibliografica Argentina S.R.L. Buenos Aires
Argentina, 1964, Pag. 427
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rechision, atendiendo a la entidad, naturaleza, clase y bien juridico tutelado del
delito que se les impute en forma presuntiva. O sea, la ratio legis del derecho a
la obtencion de la libertad provisional, la constituye el reconocimiento del hecho
de que si bien una persona presuntivamente incurrio en el delito que se le
imputa, su impacto en el nucleo social, no justifica su permanencia o estancia
dentro de ese centro, puesto que si bien la comision de todo delito ocasiona una
alteracion en ef nucleo social y atenta contra la sociedad, ello depende de la
clase de delito de que se trafe lo que, necesariamente, se traduce en la cuantia
de la pena que el legislador determina en la sancion que eventualmente se
impondra al responsable”. Amparo en revision 532/2000. 16 de Junio de 2000.
Novena Epoca. Segunda Sala. Semanaric Judicial de la Federaciéon y su

Gaceta. Tomo XlI, Agosto de 2000. Tesis 2° LXXXIX/2000. Tesis aislada.
Materia penal. Pagina 367.

8.5 La libertad provisional bajo protesta.
La forma de libertad a que se hace referencia, esta contenida en el articulo 418
dei Codigo Federal de Procedimientos Penales que dispone lo siguiente:
“La libertad bajo protesta podra decretarse siempre que concurran las
circunstancias siguientes:
. Que se trate de delitos cuya pena maxima no exceda de fres afios de
prision. Tratandose de personas de escasos rectrsos, el juez podra

conceder este beneficio cuando la pena privativa de libertad no

exceda de cuatro afios.

if. Que el inculpado no haya sido condenado por delito infencional.

. Que éste tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en donde se sigue
0 deba seguirse el proceso, o dentro de fa jurisdiccion del fribunal
respectivo;

IV.  Que la residencia del inculpado en dicho lugar sea de un afio cuando
menos.

V. Que el inculpado tenga profesion, oficio, ocupacion o modo honesto
de vivir; y
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VI Que a juicic de fa autoridad que la conceda no haya temor de que el

inculpado se substraiga a la accion de la justicia..”

Dice Sergio Huajuca'?® respecto a esta forma de libertad que “Ya no asegurada
la libertad a través de un instrumento econdmico, se restringen los derechos
del inculpado merced a su palabra de honor debidamente protestada ante el
juez de la causa. Para su otorgamiento intervienen aspectos subjetivos que
sirven de base: escasa peligrosidad, menor entidad del deiito perpetrado y
conveniencia de sustraer al individuo de los influjos de las carceles. Sus
ventajas han propiciado que fa doctrina propugne por su extension a mayor

namero de casos”

Zamora —Pierce’™, nos explica que “Esta es la primera forma procesal de
ampliar la garantia de lbertad bajo caucion, contemplada también por los
articulos 552 a 555 del Cddigo de Procedimientos Penales para el Distrito
Federal, que permite al procesado obfener la liberfad mediante una garantia de
caracter moral, su palabra de honor de no fugarse. Es una ampliacion de la
garantia constitucional, por cuanto no esta condicionada al otorgamiento de una

caucion econdmica’.

En el Estado de Nuevo Ledn la Unica libertad provisional que existe de acuerdo
con el Cddigo de Procedimientos Penales, es la libertad provisional bajo
caucion, prevista en el articulo 493; por lo que podria pugnarse por introducir la
libertad bajo protesta en la Ley adjetiva del Estado, a fin de que también a nivel

local se amplien las posibilidades de libertad provisional para el procesado.

De acuerdo con lo anterior se propone que se introduzca un articulo en el
Codigo de Procedimientos penales que establezca algo similar a lo establecido

por el codigo federal de procedimientos penales, para quedar como sigue:

' Huajuca Betancourt, Sergio. Obra citada. Pag. 66.
130 Zamora-Pierce, Jests. La ampliacién de la garantia de la libertad bajo caucidn. Revista Criminalia.
Afig LIX, Enero- Abril de 1993 No. 1. Editorial Porria S. A. México, 1993, Pag. 105
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"La libertad bajo protesta podra concederse cuando se cumplan los siguientes
requisitos:

a) Que se trate de delitos no graves.

b) Que el inculpado sea de escasos recursos economicos.

c) Que este tenga domicilio fijo y conocido en el lugar en donde se sigue © deba
seguirse el proceso, o dentro de la jurisdiccidn del tribunal respectivo;

d) Que la residencia de! inculpado en dicho lugar sea de un afio cuando menos.
e) Que el inculpado tenga profesion, oficio, ocupacion o mode honesto de vivir;
fy Que a juicio de la autoridad que la conceda no haya temor de que el

inculpado se substraiga a la accion de |a justicia”

Siguiendo la linea de pensamiento consistente en que los procesados por
delitos no graves no deben perder su libertad corporal durante el proceso, un
requisitc que se pediria para conceder la libertad bajo protesta seria
precisamente el que no se tratara de delitos graves, por otra parte para
beneficiar a los mas desprotegidos, debe comprobarse que se trate de una
persona de bajos recursos econdomicos, y para asegurarse de que el sujeto
comparecera al desarrollo del proceso se pide que tenga arraigo en el lugar, y

tenga ademas un trabajo o profesion o modo honesto de vivir.

9.6 La libertad provisional en el derecho comparado.

Ahora bien, a diferencia de lo que sucede en nuesiro pais donde la prisidn
preventiva es la regla y la libertad provisional la excepcién, lo que a juicio de la
sustentante no debe existir por la presuncion de inocencia que opera a favor del
procesado, en otros paises sucede lo contrario, es decir la regla general es |a

libertad provisional y la excepcidn la prision preventiva.
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Sobre el derecho a ia libertad, la Constitucién de la Repubtica de China™' en
su articulo 23 dice:

‘L as libertades y los derechos no deben ser restringidos por la ley, excepio
cuando sea necesario para impedir su trasgresion a las libertades de otra
persona, para prevenir una crisis inminente, para manfener el orden social o
para proniover el bienestar publico”. Y en el articulo 24 se agrega: “Cualquier
funcionario ptublico que en violacion de la ley, vuinere la libertad o ef derecho de

cualguier persona debe ser considerado responsable ante las leyes criminales y

civiles.”

La ya citada Constitucion de Chile en su articulo 19.7 incisc €) ordena:
“La fibertad provisional procedera, a menos que la detencidon o la prision
preventiva sea considerada por el juez como hecesaria para las investigaciones

del sumario o para la seguridad del ofendido o de la sociedad”.

En Inglaterra y Estados Unidos, la libertad provisional también es la regla

general, al respecto en un estudio realizado sobre la prisidn preventiva se

menciona lo siguiente”‘2

“Para el Derecho Inglés, la persona tiene, en general un derecho a la fianza
{Bail Act de 1976), que solo puede ser denegado por el magistrado si considera,
entre otros supuestos, que aquella pueda fugarse y/o interferir en el curso de la
justicia, y/o cometer otras infracciones. La Criminal Justice and Public Order Act
de 1994 infrodujo determinadas excepciones a dicho derecho para ias personas
acusadas de asesinaio, tentafiva de asesinato, asesinafo sin premeditacion

(manslaughter), violacidn (rape) o su tentativa, cuando aquellas hubiesen sido
previamente condenadas por dicho delito”.

1 Constitucion de la Repiiblica de China Mayo de 1992.
hutp://www.gio.gov.tw/info/nation/sp/const/index html

12 Gialdiano, Rolando E. La prision preventiva en el derecho internacional de los derechos humanos.
http://www cajpe.org.pe/guia/g-prisi.htm

86



El ordenamiento constitucional de los Estados Unidos de América, siguiendo
una disposicion similar de la Declaracion de Derechos Inglesa de 1689, dispone

que no se exigira fianza excesiva.

En efecto en su articulo 8 la Constitucion de Estados Unidos de Norteamérica'?
establece:
‘No se exigirdn fianzas excesivas, ni se impondran multas excesivas, ni se

inflingiran penas crueles y desusadas”

En consecuencia, dice en el mismo documento, que: “la Suprema Corte de
dicho pais tiene resuelto que la fianza deberé ser calculada razonablemenie
para proveer una seguridad adecuada de que el acusado comparecera al
proceso, lo cual requiere tener en cuenfa las particularidades del casc y no
simplemente el caracter del delito reprochado: inferir del hecho de la sola

acusacion la necesidad de fianza en un monto desusadamente alto constituye

un acto arbitrario”

Se comprobo también en la misma investigacion que “La legislacién de todos
los estados australianos recoge el principio de que, por regla general las
personas en espera de ser juzgadas no deban ser sometidas a prisién
preventiva, al paso que los nuevos instrumentos legisiativos amplien las
condiciones que se puedan imponer para la liberfad provisional, en parte debido
a fla preocupacion de que un sistema de liberacion basado en garantias

meramente pecuniarias fuera injusto, especialmente para los grupos de
escasos rectrsos.”

Por su parte, Bernard Botein "** encontré que en Suecia se rechaza de plano y

sin reservas el procedimiento de la liberacion bajo fianza por considerar que da

' Constitucién de los Estados Unidosde
Norteamérica, 1787 hitp://www.estudionuner.com.ar/cestadosunidos.htm

" Botein, Bernard. Libertad Provisional y Prisién preventiva. Revista de la Comisién Internacional de
Juristas. Volumen V. Nimero 2. Ginebra Suiza 1964,
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ventaja al rico sobre el pobre. De acuerdo con el mismo autor, también en
Dinamarca y en italia se observo una oposicién analoga a este procedimiento,

considerado como un instrumento opresor del pobre, pero conveniente para el

rico bien relacionado.

Las soluciones propuestas por las legislaciones extranjeras hacen ver como el
derecho a la libertad personal es colocada en primer plano por estas, e incluso

es protegida a nive! constitucicnal.

Por ello se propone en este documento, como se sefald en el punto anterior,
que una alternativa a la prision preventiva consiste en la libertad bajo protesta
como lo prevé la Ley adjetiva a nivel federal, de acuerdo con la cual, no es
necesario otorgar una caucion econdmica, esto porque la realidad existente en
el ambito penitenciario, ensefia que gran parte de la gente que ingresa a los

penales es de escasos recursos econdémicos.

Lo anterior daria lugar a una justicia mas equitativa al otorgar las mismas
oportunidades de disfrutar de la libertad, y por lo tanto de defenderse, tanto al

que cuenta con recursos economicos suficientes como el que no los tiene.

Si en paises como Inglaterra, aunque sea un delito grave procede la fianza, a
menos que haya temor de fuga o que exista una sentencia previa, en nuestro
Derecho como es importante proteger a la sociedad de Ia criminalidad, en este
documento lo que se propone es que solo en caso de delitos no graves no se

coarte el derecho a la libertad, sobre todo si es por motivos econdémicos.
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